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 内容摘要 
商品形态可以理解为以商品形状为基础，结合商品图案或颜色所形成的整体
外观。商品形态的保护可以分为两个层次：作为商业标识时应受到免于混淆的保
护；作为智力成果时对于酷似性模仿商品的交易行为的规制。商品形态的模仿，
也就可以分为混淆商品来源的模仿与不正当利用他人智力成果的模仿。这两种模
仿行为本质上都是利用他人商业成就而未付出实质性努力的行为，即俗称“搭便
车”的不正当竞争行为。我国现行法律没有明确“商品形态”的法律概念，对于
商品形态的前述两个层次的保护是不完善的。本文将在介绍日本《不正竞争防止
法》对商品形态的有关规定的基础上，探讨商品形态的保护路径，并结合我国对
于商品形态的法律保护现状，就完善相关立法加强对商品形态的保护给出建议。
本文分为引言、主文和结语三部分，主文部分又分为三章。 
第一章为“商品形态酷似性模仿规定的基本原理”。本章主要是阐述日本《不
正竞争防止法》第 2 条第 1 项第 3 号对商品形态酷似性模仿的规定。明确商品形
态的定义及意涵，同商业外观进行对比进一步把握该法律概念，进而说明该项规
定的理论依据与制度架构。 
第二章为“商品形态的法律保护路径”。本章通过说明日本知识产权法与竞
争法（该项规定除外）对于商品形态各个层面的保护，与该项规定的保护进行比
较，从而阐明其对于保护商品形态的应然地位与作用。 
第三章为“我国引入商品形态酷似性模仿规定的若干建议”。本章首先分析
了我国现行法律涉及商品形态的相关规定，并结合典型案例从立法与司法实践两
个方面介绍了对商品形态的保护现状。其次，着眼于最新公布的《反不正当竞争
法（修订草案送审稿）》，就此次修法动向涉及商品形态的条款进行评析，并建议
增加关于商品外观酷似性模仿的规定。 
 
关键词：商品形态；酷似性模仿；商业外观 
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ABSTRACT 
Product configuration generally refers to the total appearance of a product, which 
bases on the shape of goods and their associated patterns and color. The protection of 
product configuration shall be divided into two sections: free of confusion as business 
signs, and regulation against slavish imitation as intellectual achievement. Either the 
confusion of the specific origin of the goods or the slavish imitation, the unfair 
competitive behaviors mentioned above can be regarded as taking advantage of others’ 
business achievement without making any realistic efforts, which essentially is the 
so-called “free ride” behavior. As there exists no definite legal concept among 
Chinese current legal system, the present protection of product configuration is not 
sufficient. In this paper, the author will first of all introduce the legal system of 
product configuration in Japan. Based on that, combining the legislation and the 
typical cases in China, this thesis will go on to systematically discuss how to 
understand and improve the protection on product configuration by relevant legal 
system. This thesis consists of three chapters plus a preface and a conclusion. 
Chapter One. The basic theory of Japanese regulation on slavish imitation of 
product configuration. This chapter gives the definition and intension of product 
configuration in detail by analyzing several concerned conditions, and also compare 
with trade dress to grasp the concept of product configuration. Besides, the author 
introduces the purpose and background of regulating dead copy, and the content of the 
regulation. 
Chapter Two. This chapter mainly discusses Japanese legal protection approach 
of product configuration, by analyzing the connections and differences between 
product configuration and the intellectual property such as design patent, 
three-dimensional trademark and applied arts to clear the ideal status and effect of this 
regulation furthermore. 
Chapter Three. Suggestions on regulating slavish imitation according to 
Anti-Unfair Competition Law in China. The author provides some suggestions about 
perfecting our relevant legislation concerning product configuration, which is based 
on analyzing China's existing relevant legislation and cases, especially combining 
with the Anti-Unfair Competition Law (Draft for Comments) released recently. 
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引言 
商品形态是日本竞争法中的法律概念，其含义大致等同于商品外观。好的商
品形态倾注了经营者的成本与心血，使商品更美观或更实用，有助于提升商品价
值，扩大商品销路。而市场上新推出的商品形态，更有助于吸引消费者注意，为
经营者带来商机，促使经营者进一步开发新的商品形态，形成良性循环，最终使
市场上的商品种类愈加丰富，消费者福利与社会的总体利益增加。酷似性模仿，
指依据他人的商品形态制作外观基本相同的商品。当竞争者对他人先行开发的商
品形态进行酷似性模仿时，竞争成本的差异会导致后者的商业机会被侵夺，市场
先行利益受到损害，最终导致先行者开发商品的积极性降低，社会公众的利益受
到损失。因此需要通过法律对酷似性模仿行为加以规制。  
由于商品形态包含了商品的形状、图案等多种因素，各国对于商品形态模仿
的规制多散见于商标法、外观设计法、反不正当竞争法等多部法律，是一种叠床
架屋式的立法体系与构造。各部法律所保护的权利内容或有重叠与冲突，存在权
利界线不清晰，认定标准不明确等问题，反而导致商品形态无法得到有效保护。
而日本以模仿程度为依据，将商品形态的酷似性模仿行为从一般模仿行为中独立
出来加以特别规制，并在法律适用上赋予较为清晰明确的判断标准，可以说是一
种立法上的探索与创新。 
我国对于商品形态的保护同世界上多数国家一样，相关法律法规较为分散，
且多通过对商品形态所体现的某一项或几项知识产权实体权利的有关规定进行
迂回、间接的保护。当某一商品形态包含多项知识产权时，若不同法院与法官之
间对知识产权实体权利的认定不一致，将造成法律适用的不统一与不确定。且对
于不受现行知识产权法和竞争法保护的某些商品形态，也不能否认其保护价值。
而从市场原因分析，现阶段我国某些企业的创新意识不高，市场上存在大量的山
寨、抄袭行为，与我国经济转型与产业升级的长远目标相悖。为了健全法律体系，
规范市场主体行为，促进公平与有序竞争，仿效日本竞争法对商品形态的酷似性
模仿单独加以规制不失为一个好的思路。本文试图在阐述商品形态内涵的基础上，
探明日本法对商品形态的保护路径。并结合我国立法与司法实践，探讨法律移植
的合理性与可行性。  
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第一章 日本商品形态酷似性模仿规定的基本原理 
法律移植的前提是透彻理解外国法的原理与内涵，进而与我国现行法律制度
相比较以提出改进建议。本章将从分析“商品形态”与“酷似性模仿”两者的意
涵着手，探究酷似性模仿规定的理论依据与制度内容。 
商品形态的酷似性模仿，日本学界称作“デッドコピー”（音译 dead copy，
或意译 slavish imitation，国内亦有译作“盲从模仿”、“依样模仿”），最早由北海
道大学田村善之教授在参与立法过程中提出这一概念，后为 1993 年日本《不正
竞争防止法》修订时吸收。现行《不正竞争防止法》第 2 条第 1 项第 3 号规定如
下：模仿他人商品形态（为确保商品机能而不可或缺的形态除外）并进行让渡、
借贷，或为了让渡、借贷而进行展示、出口或进口的行为，构成本法所述不正当
竞争行为。根据该条文的文义解释，对他人的商品形态进行酷似程度的模仿行为
本身并没有问题，受到规制的是与他人的商品形态酷似的商品相关的交易行为。
按照该法第 3 条及第 4 条的规定，权利人有权对侵权人行使停止侵害请求权。当
侵权人存在过错（故意或过失）时，权利人还可以主张损害赔偿请求权。当侵权
人具有获取不正当利益的主观目的时，更有受到刑事惩罚的可能性（该法第 21
条第 2 项）。 
第一节 商品形态的定义与意涵 
一、商品形态的定义 
日本现行《不正竞争防止法》第 2 条第 4 项对商品形态作出的定义是：“需
要者在按照通常用法使用时凭借知觉能够认识到的商品外部和内部的形状，以及
与形状相结合的图案、色彩、光泽和质感”。从文义上看，商品形态大致可以理
解为一种商品外观，这种外观同时包括商品的内部与外部形态。其必须与商品实
体相结合，而非商品开发的理念与思想所体现在商品外观上的抽象的创意。① 
                                                             
①
 茶園成樹：《不当竞争防止法》有斐阁 2015 年版，第 47 页。 
厦
门
大
学
博
硕
士
论
文
摘
要
库
第一章 日本商品形态酷似性模仿规定的基本原理 
3 
二、商品形态的意涵 
商品外观只是对商品形态的一种笼统的概括，某些比较特殊的商品外观，亦
或商品外观的某一部分能否纳入到商品形态模仿规定的保护范围，需要从不同角
度对其意涵进一步阐释与解读。为透彻理解商品形态的含义，厘清与其他保护客
体的界限，划定商品形态的保护范围，本文将重点分析以下几种特殊情形，探讨
其能否作为商品形态受到酷似性模仿规定的保护。 
（一）内部形态与外部形态 
在 2005 年《不正竞争防止法》修订之前，日本没有明确规定商品的内部形
态是否在保护范围之内，因而司法实践中出现了不同的认定结果。较为典型的肯
定判例是 2001 年东京地方法院判决的“单肩包模仿案”。①该案中法院认定原被
告生产的单肩包的内部结构相同，并以“消费者在购买背包时通常会打开拉链查
看背包的内部，来判断其储物空间的大小和贴合度，内部结构会对消费者的购买
决定产生影响”为由，判定被告侵权成立。而 1996 年大阪地方法院在“排水软
管模仿案”②中作出相反判决。法院指出：本法规定的“商品形态”，应当理解为
商品的形状、图案、色彩、光泽等外观上能够观察到的事项。而原告所主张保护
的标的物，即排水软管内置的以自由伸缩为特征的软垫，需要将软管切开后观察
断面得知，其属于没有暴露在商品外部的内部构造，不属于本法规定的“商品形
态”。有学者对该结论提出批评，指出本案争议的商品是空调的排水管，交易对
象并非一般的消费者而是空调业者，空调业者是需要了解排水管的内部构造及性
能并将其作为是否采购商品的因素之一的。同时从商品形态保护规定设立的目的
来看，为了保护竞争者开发新商品的成本回收和积极性，以内部构造为由将其排
除在保护范围之外是不恰当的。③受到该案影响，2005 年修订后的规定明确了商
品的内部形态同样包含在保护范围之内。当前通说认为，一种商品形态是否值得
保护，判断的重点在于其是否会对交易对象的交易决定产生影响（例如床内部的
                                                             
①
 参见平成 13 年 9 月 26 日东京高判判时 1770 号 136 页“小型单肩包案”。 
②
 参见平成 8 年 11 月 28 日大阪地判平成 6（ワ）12186“ドレンホース事件”。 
③
 木村耕太郎：《不正竞争防止法中的“商品等表示”与商品形态的保护》，载《知財ぷりずむ》Vol.8 No.90，
2010 年 3 月，第 65 页。 
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弹簧形状与结构，会作为影响舒适度的因素纳入消费者的考察范围，则应当视为
可保护的商品形态）。 
（二）套装商品的外观 
本来商品的组合自身应当视作商品制作的思想，不属于商品形态的范畴，但
将组合在一起的套装视为一种商品的话，能否纳入到商品形态的保护范围？典型
案例是 1998 年大阪地方法院判决的“小熊毛巾套装案”。①涉案的原被告商品都
是小熊与毛巾一起装在藤筐里打包出售的套装，二者外观相似。法院认定该商品
套装构成商品形态。而根据商品形态的定义，判断是否属于商品形态应当在“按
照通常用法使用商品时”进行。消费者在使用毛巾时，已经将毛巾从筐中取出与
小熊分离开来。因此按照严格的文理解释，商品套装不构成商品形态。有观点认
为，法院作出肯定判决的理由在于这一套装的组合搭配方式也倾注了竞争者的时
间和劳动成本，套装搭配的适宜所带来的外形上的美观是促使消费者购买的诱因，
从鼓励市场先行者收回开发成本的角度考虑应当予以保护。②商品形态的意涵决
定了可受保护的商品外观的外延，而正确理解商品形态的意涵，应当综合运用文
义解释与目的解释等方法，从立法宗旨出发，因此保护套装商品的外观具有一定
的合理性。 
（三）色彩、光泽及质感 
在 2005 年《不正竞争防止法》修订之前，定义商品形态的第 2 条第 4 项还
没有设立，实践中通常认为商品形态是指商品形状及其与图案结合构成的总体外
观。2005 年大阪地方法院主审的“胸贴案”，首次将原被告商品的质感作为比较
二者形态是否具有酷似性的要素之一，以双方商品不同的质感会对消费者的判断
产生重要影响为由否定了二者形态酷似，成为后来修法中色彩、光泽与质感要素
纳入商品形态定义的先导案例。③2005 年修法后出现的典型案例仅有一件，即
2009 年的“Art Produce 化妆品容器案”。④有学者认为，不能仅以色彩、光泽与
                                                             
①
 参见平成 10 年 9 月 10 日大阪地判平成 7（ワ）10247 号“小熊毛巾套装案”。 
②
 小仓秀夫 山口三惠子 金井重彦：《不正竞争防止法注释》，LexisNexis2014 年版，第 229 页。 
③
 参见平成 18 年 4 月 19 日大阪高判平成 17（ネ）2866 号“ヌーブラ事件”。 
④
 参见大阪地判平成 21 年 6 月 9 日 19（ワ）8262“Art Produce 化妆品容器案”。该案原被告商品均为瓶装
化妆品，主审法院以市场上化妆水的瓶装容器形状多有类似，涉案两种瓶装容器的光泽有微妙差异、色彩
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质感相同为由认定两种商品的形态具有实质同一性。即不能将这三种要素的相似
性单独作为可以受到本条规制的积极要件，否则一种商品仅凭色彩或质感的独特
就能获得该条的保护，会导致该条比任何知识产权部门法的保护范围更广泛，不
符合其立法宗旨。同时，在否定两种商品形态具有实质同一性时，也只能将之作
为附着于商品形状与图案之上的一种附加的考察要素。即除非是色彩、光泽与质
感对该种商品具有显著意义、对消费者选择有重要影响的情况，不能夸大其在区
分商品形态中的作用，否则模仿品稍微改变颜色或做工即能规避该条的规制，会
使该条的法律实效大大降低，同样违背了立法目的。① 
三、商品形态与商业外观比较 
笔者在撰写本文查阅资料时注意到，学界对于商品形态的说法较为陌生，但
与之相近的“商业外观”的法律概念被广泛运用，相关著述较多。某些文献将日
本法中的商品形态纳入到域外商业外观规制的范畴。笔者分析后认为，商业外观
与商品形态不能简单的划等号，下文将试着比较二者的含义与功能，进一步阐明
商品形态的意涵。 
（一）商业外观的含义与功能 
 “商业外观”源于英美法中的“trade dress”一词，最早见于美国联邦商标
法《兰哈姆法》（the Lanham Act）1999 年修正案中。②但该法至今未对商业外观
作清楚明确的定义，而是随着实践的发展和判例的累积使商业外观的内涵与边界
不断得以拓展和延伸。篇幅所限本文对其内涵扩张的过程不作赘述。当今美国学
界与司法部门普遍认为，商业外观包括产品的外形或形状、产品的包装、在产品
或其包装上使用的颜色或设计、所使用的颜色与其他要素的组合。③在“Two Pesos”
案中，法院进一步将店面的服务装潢等纳入商业外观进行保护。因此，商业外观
                                                                                                                                                                              
与质地有若干不同之处为由驳回原告请求。 
①
 田村善之《商品形态酷似性模仿规制的动向―从制度宗旨来看法律的修订及对判例的评价》，载《知识产
权法政策学研究》Vol.25（2009），第 34 页。 
②
 美国《兰哈姆法》第 43 条第（a）项中规定：（1）当任何与商品、服务或商品包装相关的人在商业活动
中使用：（A）可能导致混淆、错误或欺诈，使人认为其与他人有加盟、联合、或关联的关系，或使人误认
其产地、赞助者，或使人误认其商品、服务或商业行为为他人所允许的任何文字、术语、名称、符号、设
计或以上这些组合时，该行为人必须在民事诉讼中承担责任。 
③
 Dana Shilling，Essentials of Trademarks and Unfair Competition，WILEY，P.124. 转引自孔祥俊：《论商业外
观的法律保护》，载《人民司法》2005.4，第 44 页。 
厦
门
大
学
博
硕
士
论
文
摘
要
库
日本商品形态的法律保护及启示 
6 
可以简要定义为产品的整体形象和总体外观，主要包括产品外形，产品包装和服
务装潢三类。 
商业外观在语义上有广义和狭义之分，保护客体与保护方式也有所不同。广
义上的商业外观，包含商品和服务的所有外部特征，其众多组成部分因各自不同
的特性可以受到知识产权各部门法与竞争法的区别保护。例如，商品包装上的图
案因其独创性可以受到著作权法的保护；商品形状具备新颖性与工业上的美感时
可以寻求外观设计专利的保护；标示在包装或容器上的商标若完成注册可以受到
商标法的保护；当包装、装潢因其显著性具有指示来源的功能时又可以获得竞争
法的保护。广义上的商业外观，与其说是一种复合型的权利，不如说是众多权利
的集合体，并非单独存在于某一部门法中的权利。 
狭义上的商业外观，指商业外观作为商品和服务总体的外部特征，给消费者
以整体的视觉印象。在讨论保护客体与方式时，应当将其视为一个整体，而非着
眼于组成这一整体的各个部分。狭义的商业外观因其整体上的显著性而发挥着识
别商品或服务来源的作用，是一项单独的实体权利。美国法将具有显著性的商业
外观视作未注册商标的一种，纳入商业标识的保护范围，在相同或近似的商业外
观引起市场混淆时通过《兰哈姆法》进行规制。联邦第二巡回上诉法院在判例中
指出：“要想在根据兰哈姆法第 43 条第（a）项提起的商业外观侵权诉讼中胜诉，
原告必须证明：（1）其外观具有来源上的显著性；（2）存在其商品与被告的商品
产生混淆的可能性。”前者是商业外观作为实体权利受到保护的基础，后者是权
利人实现胜诉权的基础。①商业外观来源上的显著性，包括其固有的显著性（内
在显著性），或通过长期使用与宣传在消费者之间产生第二含义所具有的显著性
（外在显著性）。而属于产品设计的商品形态，需要经过宣传或使用在产生外在
显著性后才能纳入商业外观的范畴受到免于混淆的保护。②而在德国，无正当理
由对未注册的商业标识进行依样模仿同样为法律所禁止。其出发点仍是避免混淆，
维护商业标识的识别来源功能，与《兰哈姆法》对商业外观的保护初衷一致。③ 
                                                             
①
 刘渊明：《浅谈美国商业外观法律制度》http://article.chinalawinfo.com/ArticleHtml/Article_31703.shtml。 
②
 参见 Rohert P. Merges ete，Intellectual Property in the New Technological Age (Second edition)，Aspen Law & 
Business，P.604-605.“许多涉及产品设计和包装设计商标权的判例都将证明第二涵义作为保护条件。但是，
至少就包装和相关特征而言，现已承认商业外观可具有固有的显著性……而消费者通常不将产品设计作为
来源标识，更可能将之视为产品的实用性或装饰性部分。而且，模仿产品设计比模仿包装、容器、标签等
具有更大的竞争意义。因此，产品设计通常不认为具有固有的显著性，而通常在证明具有第二涵义时才受
保护”。转引自孔祥俊：《论商业外观的法律保护》，载《人民司法》2005.4，第 46 页。 
③
 参见德国《商标和其他标识竞争法》第 15 条第 2 款“应当禁止第三方未经授权在商业活动中使用该商业
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